















This paper examines the issue of joint custody after separation/divorce. Joint custody was provided 
for by Article 1671 of the German Civil Code in 1997. I have investigated the actual situation of joint 
custody and its support in Germany. Visitation and the right of parents to information about the child are 
also considered in relation to joint custody. Finally, taking into account the results of the study, this paper 
goes on to consider what is needed to introducing joint custody to Japan.
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にみると 11）、 1 年間の別居を経た離婚が147,910件（82.6%）であり、次いで 3 年間の別居後27,664
 1） Statistisches Bundesamt, Bevölkerung nach Geschlecht und Staatsangehörigkeit, Wiesbaden 2014.
 2） Statistisches Bundesamt, Geburtentrends und Familiensituation in Deutschland 2012, Wiesbaden 2013, S. 11.
 3） Statistisches Bundesamt, a. a. O, (Fn. 2) , S. 15.
 4） Statistisches Bundesamt, a. a. O, (Fn. 2), S. 20.
 5） Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 309 vom 03. 09. 2014.
 6） Eurostat, Population and Social Conditions.
 7） Statistisches Bundesamt, Bevölkerung und Erwerbstätigkeit―Statistik der rechtskräftigen Beschlüsse in Eheauflösungssachen(Sc
heidungsstatistik), 2012, Wiesbaden 2013, S. 14. また、2013年の統計で、離婚の申立てを行うのは52％が妻、40％が夫、残りの
8 ％は共同という結果が出ている （Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 258 vom 22. 07. 2014）。
 8） Statistisches Bundesamt, Maßzahlen zu Ehescheidungen 2000 bis 2013, Wiesbaden 2014.
 9） Statistisches Bundesamt, (Fn. 7), S. 14. 未成年子を有する離婚の内訳をみると、子 1 人46,731件（52.6%）、 2 人33,161件
（37.3%）、 3 人6,850件（7.7%）、 4 人以上2,121件（2.4%）である。























また、私法の一般法であるドイツ民法典（Bürgerliches Gesetzbuch；BGB）は、1896年 8 月18





「親権」に関する規定は、ドイツ民法典の第 4 編（家族法）の第 2 章（親族）第 4 節（嫡出子の
法律上の地位）第 2 款「親権」にあり、その冒頭で「子は、未成年である間は、親権に服する。」（BGB
旧1626条。以下、特に断りがない場合はすべてBGBの条文とする。）と定めた。次いで、第 2 款第
1 項（旧1627～1683条）において「父の親権」、第 2 款第 2 項（旧1684条～1698条）において「母
の親権」を規定していた 16）。当時は、親権は婚姻夫婦から生まれた子のための制度であり、婚外子
される。
 12） Statistisches Bundesamt, a. a. O, (Fn. 7), S. 18.
 13） Statistisches Bundesamt, a. a. O, (Fn. 7), S. 25.










女同権を謳い（同法 3 条 2 項）、男女同権に反する法は1953年 3 月31日をもって失効すると定めた
ため（同法117条 1 項）、同年 4 月 1 日以降は、実務上、婚姻中の父母共同親権が実現された。そし









1671条 4 項 1 文が、父母の離婚後は、親権を「原則として（in der Regel）」父母の一方に委ねるべ
きものと規定していたため、解釈論として、例外的な場合には、共同親権を認めてよいと解する余
地があったのである。しかし、結果として、「親としての配慮に関する法の新規整のための法律」
（1979年 7 月18日法、1980年 1 月 1 日施行）は、「原則として」という文言を削除することで離婚
後の共同配慮を明確に否定した。このことにより、離婚後の共同配慮の問題は、立法論の対立へと
持ち込まれた。
そして、連邦憲法裁判所は、1982年11月 3 日、旧1671条 4 項 1 文が基本法 6 条 2 項に反して無効
であるとの判決を下し、裁判で共同配慮が認められる余地が生まれることになった。以後、個別の
申立てに基づく裁判例による対応期が15年以上にわたって続いていた。そのようななか、親子法改
















きるが（ 2 項 1 号）、これは拒否権を意味するものではなく、裁判所の審理を経ずに父母の提
案がそのまま受け入れられることを回避する趣旨である 19）。反対の意見表明権は、手続補佐人









方の合意を必要とする。」が（1687条 1 項 1 文）、「父母の一方は、他の一方の同意を得て、又は裁
判上の決定に基づいて子が通常居住するときは、日常生活に関する事項について単独で決定する権








慮の意思表示）。 2 ．互いに婚姻したとき。」としたのである（旧1626条a第 1 項）。いずれかの方法
によって共同配慮とされた限り、婚姻関係にあった父母と同様に、別居後も共同配慮の継続が原則
となった。
 18） BT-Drucks. 13/4899, S. 64.
 19） BT-Drucks. 13/4899, S. 99.
 20） Isabell Götz in : Palandt Bürgerliches Gesetzbuch, 72. Aufl., 2013, §1671, Rn. 9.




ただ、婚姻中、旧1626条a第 1 項の場合を除いては、母が配慮を行うと定められていた （同 2 項）。
これには、実質的に母に共同配慮に対する拒否権を与えているとの批判が強まり、欧州人権裁判所
2009年12月 3 日判決で旧1626条aおよび旧1672条 1 項が欧州人権条約に違反するとされ、続く連邦
憲法裁判所2010年 7 月21日決定で基本法にも違反すると判示された 23）。
これを受けて、「互いに婚姻していない父母の親としての配慮の改正のための法律」（2013年 4
月16日法、同年 5 月19日施行）により法改正が実現した 24）。そこでは、1626条a第 1 項で、従来の 1
号および 2 号に加えて、 3 号で「家庭裁判所が親としての配慮を親共同に委譲したとき」も共同配
慮に移行すると新たに規定された。もし共同配慮を申し立てた父母の一方に対し、他方が共同配慮
に反対しうる事由を挙げず、他にもそのような事情がみいだされないときは、共同配慮が子の福祉






所の特別部の 1 つである家庭裁判所 25）へ書面で申立てを行わなければならない（家事事件・非訟事
件手続法〔Gesetz über das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit；FamFG〕133条）（2008年12月17日法、2009年 9 月 1 日施行）。未成年の子に対す
る配慮権や面会交流・養育費に関しては、夫婦間の諸権利義務とならび、取り決めをしたかどう
かを、申立書に記載しなければならない（FamFG133条 1 項 2 号）。離婚の諸効果については、付








 23） ドイツ家族法研究会「親としての配慮・補佐・後見（一）」民商法雑誌142巻 6 号（2010年）641-645頁［床谷文雄・稲垣朋子］
参照。































 26） Doris Früh-Naumann, Psychologische Sachverständige, in: Reinhard Prenzlow (Hrsg.), Handbuch Elterliche Sorge und Umgang. 
Pädagogische, psychologische und rechtliche Aspekte, Bundesanzeiger Verlag, Köln 2013, S. 207.
 27） Statistisches Bundesamt, Rechtspflege. Familiengerichte 2012, Wiesbaden, 2014, S. 50.
 28） Doris Früh-Nauman, a. a. O. (Fn. 26), S. 207.  以下の例は、Doris Früh-Naumann氏の家庭裁判所の心理鑑定人としての経験に
基づく記述による。
 29） Doris Früh-Nauman, a. a. O. (Fn. 26), S. 207.
 30） Gerda Simons, Die elterliche Sorge aus sozialpädagogischer Sicht, in: Reinhard Prenzlow (Hrsg.), Handbuch Elterliche Sorge und 
































 31） Gerda Simons, a. a. O. (Fn. 30), S. 134.
 32） Autorenteam des Regensburger Modellprojektes, Die Zusammenarbeit zwischen Beratungsstelle und Familiengericht. Am 
Beispiel der Regensburger „Familienberatung bei Trennung und Scheidung“ (FaTS) am Amtsgericht, in: Wolfgang Buchholtz-
Graf/ Claudius Vergho(Hrsg.): Beratung für Scheidungsfamilien―Das neue Kindschaftsrecht und professionelles Handeln, Beltz 
Juventa Verlag, Weinheim und München 2000, S. 46ff.


















止及び申立人への委譲が子の福祉に最もよく適合すると期待されるとき」（1671条 2 項 2 号）にの
み申立てが認められるのであるが、ここにいう「子の福祉」の意味するところは何であろうか。以









 34） Gerda Simons, a. a. O. (Fn. 30), S.137.
 35） ここでは、重要な裁判例や比較的近時の裁判例を中心に再整理しているが、詳細については、拙稿「離婚後の父母共同監護
について―ドイツ法を手がかりに―（ 1 ）（ 2 ・完）」国際公共政策研究16巻 1 号（2011年）243-264頁、同16巻 2 号（2012年）
135-163頁、拙稿「ドイツ・補論―共同配慮・単独配慮の判断基準」床谷文雄＝本山敦編『親権法の比較研究』（日本評論社、
2014年）。











方裁判所2002年 2 月27日決定（FamRZ 2002, S. 973f.）では、別居中に子 2 人に対して支払能力が
あるにもかかわらず養育費を支払ってこなかったことが、子らへの無関心を示す態度とみなされ、

















 37） ハム上級地方裁判所2011年 1 月26日決定（FamRZ 2011, S. 1306）。
 38） ブレーメン区裁判所2004年 9 月13日判決（Kind-Prax 6/2005, S. 234ff.）、ブランデンブルク上級地方裁判所2009年 7 月17日決
定（FamRZ 2010, S. 221）。ただし、離婚に際し、子に対する性的虐待の疑いで相手方を（刑法上も）訴えるケースは多く、
その25～50%（調査により異なる）は事実ではないとの数字も出ていることから、慎重な判断が求められる。Mallory Völker/
































 39） ニュルンベルク上級地方裁判所1998年11月17日決定（FamRZ 1999, S. 673f.）、ハンブルク区裁判所1999年 5 月20日決定（Fam-
RZ 2000, S. 499ff.）等。
 40） ドイツ家族法研究会編・前掲注23）650頁［右近健男］。
 41） ドイツ家族法研究会編・前掲注23）640頁［右近健男］。
 42） Mallory Völker,/Monika Clausius(Hrsg.), a. a. O. (Fn. 38), S. 75f.
 43） BT-Drucks. 13/4899, S. 99, Mallory Völker/ Monika Clausius(Hrsg.), a. a. O. (Fn. 38), S. 138.
 44） Sima Kretzschmar/Melanie Sander, Der Anwalt im Sorgerechts- und Umgangsverfahren, in; Reinhard Prenzlow (Hrsg.), Handbu-













ケン上級地方裁判所2011年12月 5 日決定（FamRZ 2012, S. 1064）は、父の母に対する暴力が激し
く、暴力保護法による保護命令が数回出され、さらに刑法上の手続もとられているため、父母間の
協力関係を築くことは望めないとして、共同配慮廃止および母の単独配慮が認められている。また、














父へ委譲している。また、ブランデンブルク上級地方裁判所2011年 4 月27日決定（FamRZ 2011, S. 
 45） ドレスデン上級地方裁判所1999年 7 月 7 日決定（FamRZ 2000, S. 501）、ハム上級地方裁判所2001年 9 月13日決定（FamRZ 
2002, S.565f.）、ケルン上級地方裁判所2002年10月11日決定（FamRZ 2003, S. 1036f.）等。






























 47） ブラウンシュヴァイク上級地方裁判所2000年12月20日決定（FamRZ 2001, S. 1637f.）。
 48） 佐々木健「ドイツ親子法における子の意思の尊重」立命館法学317号（2008年）303-304頁。



























いる（1671条 2 項 1 号）。これに対して、他方の親の同意なしに配慮権委譲が申し立てられた場合
に子の意思をどう評価するかについては、特に定めがない。
 50） 期間に関しては、短期間について認めたものとして、別居中の約 1 年 4 か月間の継続性を認定し居所指定権を母に委譲した
フランクフルト上級地方裁判所2006年 7 月28日決定（FamRZ 2008, S. 935）、離婚後の 1 年間、事実上は主に父が子の面倒
をみていたことを決定的な理由として父に配慮権を委譲したブランデンブルク上級地方裁判所2012年 6 月19日決定（10 UF 
42/12, juris）がある。
 51） ツェレ上級地方裁判所2004年 3 月12日決定（FamRZ 2005, S. 52f.）、ブランデンブルク上級地方裁判所2008年 3 月19日決定
（FamRZ 2008, S. 1472ff.）。
 52） FamRZ 2008, S. 936.
 53） 「正当な事由」として認められる事由の詳細については、Mallory Völker/ Monika Clausius(Hrsg.), a. a. O.(Fn. 38), S. 127ff.参照。
 54） ケルン上級地方裁判所2006年 1 月11日決定（FamRZ 2006, S. 1625）。
 55） ケルン上級地方裁判所2006年 1 月18日決定（FamRZ 2006, S. 1625f.）。
 56） ドレスデン上級地方裁判所2004年 6 月 3 日決定（FamRZ 2005, S. 125f.）。
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上級地方裁判所2011年 7 月25日決定（4 UF 18/11, juris）では 4 歳の子の意思、ブランデンブルク
上級地方裁判所2009年10月 1 日決定（9 UF 71/09, juris）およびブランデンブルク上級地方裁判所
2012年10月30日決定（FamRZ 2013, S. 1230）では 5 歳の子の意思、また、ハム上級地方裁判所決
定2000年 2 月14日決定（FamRZ 2000, S. 1039ff.）では 7 歳の子の意思を考慮に入れている。
他方で、特に前述の③他方の親と子との結びつきに対する寛容性に問題があったり、子に忠誠葛
藤がみられる場合には、比較的年齢の高い子であっても子の意思の重要性を認めていない。たとえ
ば、ブラウンシュヴァイク上級地方裁判所2000年12月20日決定（FamRZ 2001, S. 1237f.）は13歳の












流と呼ばれ、父母双方との交流が子の福祉のために原則として必要であると規定する1626条 3 項 1
文を支える制度として重要な意味をもつ。
また、運用面をみると、1997年の法改正からちょうど10年後の2007年には、連邦家族省が中心
 57） Johannsen/Henrich/Jaeger, Eherecht, 3. Aufl., 1998. §1671, Rz. 81. 少なくとも12歳未満の子の意思は、基本的に決定の根拠と
するに足りるものではないとする。
 58） Joseph Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten: Rechtliche Vorgaben und sachverständiges Vorgehen, 4. Aufl., C.H. Beck, 
München 2011, S. 433. 
 59） 詳細については、拙稿「面会交流援助の意義と発展的課題―ドイツ法の運用を視座として―（ 2 ・完）」国際公共政策研究17
巻 2 号（2013年）47-64頁。




は、付添い交流は 3 形態に分けられ、介入度の低いものから順に、①援助つき交流（unterstützer 

























 61） Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen, und Jugend (Hrsg.), Deutsche Standards zum begleiteten Umgang─Emp-
fehlungen für die Praxis, Verlag C. H. Beck, München 2008.
 62） Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen, und Jugend (Hrsg.), a. a. O. (Fn. 61), S. 21f., 122f.
 63） Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen, und Jugend (Hrsg.), a. a. O. (Fn. 61), S. 22f., 122f.
 64） Bundesministerium für Familie, Senioren, Frauen, und Jugend (Hrsg.), a. a. O. (Fn. 61), S. 22f., 122f.
 65）Mechtild Gödde, Auswertung internationaler Erfahrungen und der Entwicklung in Deutchland: Grundlagen und Ziele des begleit-
eten Umgangs, in: Wassilios Emmanuel Fthenakis(Hrsg.), Begleiteter Umgang von Kindern─Ein Handbuch für die Praxis, Verlag 
C. H. Beck, München 2008, S. 140.
 66） Mechtild Gödde, in: W. E. Fthenakis(Hrsg.), a. a. O. (Fn. 65), S. 136.
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 67） 情報提供請求権については、以下、特に注を付していない箇所については、Mallory Völker/Monika Clausius(Hrsg.), a. a. O. (Fn. 
38), S. 236-240を参照した。
 68） ドイツ家族法研究会編・前掲注60）146頁［遠藤隆幸］。








うに 1 年に 1 度は子の写真を送ることを義務づけた裁判例もある 71）。情報提供の間隔は裁判所が決
定するが、それは子の年齢、生活状況にも左右される。一般的には、保育園・幼稚園から高等学

















 70） ザールブリュッケン上級地方裁判所2013年 9 月25日決定（9 WF 79/13, n.v.）。
 71） ナウムブルク上級地方裁判所1999年11月24日決定（FamRZ 2001, S. 513f.）、フランクフルト上級地方裁判所2002年 9 月 3 日
決定（FamRZ 2002, S. 1585ff.）。
 72） ハム上級地方裁判所2009年11月17日決定（FamRZ 2010, S. 909ff.）、前掲注70）ザールブリュッケン上級地方裁判所2013年 9
月25日決定、フランクフルト上級地方裁判所2002年 9 月 3 日決定（NJW 2002, S. 3785f.）。
 73） ベルリン上級地方裁判所2010年10月28日決定（FamRZ 2011, S. 827f.）。
 74） 前掲注70）ザールブリュッケン上級地方裁判所2013年 9 月25日決定。
 75） Pendelmodell（振り子モデル）とも呼ばれる。
 76） Residenzmodell, Domizilmodell（居所モデル）とも呼ばれる。
 77） Mallory Völker/Monika Clausius(Hrsg.), a. a. O. (Fn. 38), S. 139.













これに対し、コブレンツ上級地方裁判所2010年 1 月12日決定（FamRZ 2010, S. 738ff.）では、父

















 79） Mallory Völker/Monika Clausius(Hrsg.), a. a. O. (Fn. 38), S. 139.
 80） デュッセルドルフ上級地方裁判所2011年 3 月 9 日決定（ZKJ 7・2011, S. 256f.）、デュッセルドルフ上級地方裁判所2011年 3
月14日決定（FamRZ 2011, S. 1154）、ハム上級地方裁判所2011年 7 月25日決定（FamRZ 2012, S. 646）、ナウムブルク上級地
方裁判所2013年 3 月 6 日決定（FamRZ 2014, S. 50）、ベルリン上級地方裁判所2013年 3 月14日決定（FamRZ 2014, S. 50f.）など。
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Ⅶ　おわりに
ドイツ法は、家族の状況の変化に対応するべく、1997年に親子法改正を行った。その大きな柱の
1 つが離婚後の共同配慮であったことには違いない。ただ、その転換に至る過程をみると、離婚後
の単独配慮の旧規定を違憲とした連邦憲法裁判所1982年11月 3 日判決から数えれば実に15年もの歳
月を要している。それは、この問題に対する賛否のどちらにも一定の合理性があり、また、配慮権
の意義や交流権行使のあり方にもかかわる、大きな理念転換を迫られることを意味していたからで
ある。
そして、Ⅰで述べたように、共同配慮の実態としては、離婚手続の際に共同配慮が維持された割
合が2000年～2011年で平均94％という高い数値が示されているのであるが、このような共同配慮選
択の割合の高さと、国民の共同配慮制度への理解が比例しているかというと、必ずしもそうではな
いということも示されている。法規定と現実の溝は、日本での子の監護のあり方を今後議論してい
くうえで、無視できない事実である。
法規定と現実の溝でその後も埋めることができなかった部分は、いずれ配慮権の単独委譲や一部
委譲の申立てとして裁判所に判断が委ねられる。そのため、Ⅳで取り上げた共同配慮の（一部）廃
止がどのような理由で申し立てられ、裁判所はいかなる基準に基づいて判断を行うのかという点
も、制度設計を具体的に考える際に踏まえておく必要がある。全体に占める割合としては取るに足
りないとしても内容的には重みがある部分といえ、それを踏まえてはじめて共同配慮の意義と限界
がみえてくるのではないだろうか。
加えて、面会交流も、共同配慮の廃止や居所指定権委譲の場合に、それぞれ配慮権を有しない親、
居所指定権を有しない親にとって、今なお重要である。共同配慮制度に移行後も問題として残って
いるというよりは、共同配慮下であるからこそ、面会交流の幅が明らかに広がっている。これにつ
いては、交替居所は父母の意思を第一に尊重しつつ、一方で高葛藤がある場合を付添い交流や情報
提供請求権により補強するという形で、バランスを図っている。後者の支援は離婚手続係属の時よ
りすでに動き出し、相談所、少年局の専門担当部署、家庭裁判所が相互の役割を尊重しながら補い
合うシステムが整備されており、共同配慮の中身の空洞化を防ぐのは、今後、これらの支援にかか
らしめられているといっても過言ではないだろう。その意味で、2012年 7 月に新たにメディエー
ション法が制定されたことは大きな一歩である。そして、これらの諸制度は、本稿でみたように、
家事事件・非訟事件手続法や社会法典第 8 編（少年援助法）で裏づけされており、共同配慮制度の
制度設計を考えるにあたっては、実体法上の配慮権の規定の整備とともに、これに関係する手続法
の整備も必要不可欠であることを示唆している。
